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Het ziet er naar uit dat de Minister binnen afzienbare tijd een wetsvoorstel inzake de positie van de deskundige in strafzaken zal indienen. Het desbetreffende concept wetsvoorstel is nog in de consultatie- en adviesfase, zodat ik op het concept wetsvoorstel zelf nog niet al te diep kan ingaan. Maar het kan mijns inziens geen kwaad om het concept wetsvoorstel alvast eens in de context te plaatsen van de discussies over de enigszins problematische verhouding tussen recht en wetenschap.​[1]​ In dat verband kan bijvoorbeeld de vraag worden opgeworpen of een (nieuwe) wettelijke regeling wel zal volstaan om de problemen die verband houden met de positie van de deskundige in het strafproces, het hoofd te kunnen bieden. Hieronder zal ik deze kwestie bespreken aan de hand de opvattingen van prof. dr. W.A. Wagenaar, zoals hij die (o.m.) uiteen heeft gezet tijdens de landelijke Strafrechtdag,​[2]​ waar hij optrad als referent in de werkgroep waarin het concept wetsvoorstel werd besproken. 

De verhouding tussen recht en wetenschap

Waar het in het betoog van de rechtspsycholoog Wagenaar vooral om draaide was, dat er meer voor nodig is dan een wettelijke regeling om enkele hoogst actuele problemen op te lossen die verband houden met de positie van de deskundige in het strafproces. Over de vraag wat dat ‘meer’ dan zoal zal moeten inhouden, heeft Wagenaar wel een paar ideeën. Maar voor ik daar op in ga, eerst nog een enkel woord over de wenselijkheid van een (verbeterde) wettelijke regeling als zodanig. Daarbij wil ik vooropstellen dat het belang van een (verbeterde) wettelijke regeling – uit juridisch oogpunt – niet mag worden onderschat.​[3]​
In de eerste plaats biedt een wettelijke regeling de mogelijkheid om garanties in te bouwen voor optimale deskundigheid, betrouwbaarheid, onafhankelijkheid en onpartijdigheid van (in het strafproces in te schakelen) deskundigen. Daarbij moeten we denken aan de normering en protocollering van de wijze waarop ze worden benoemd, en het stellen van eisen aan hun kwalificaties en achtergronden. 
In de tweede plaats kan met een wettelijke regeling worden bereikt dat er, wat betreft het inschakelen van deskundigen, een juiste mix wordt gevonden tussen het inquisitoire en contradictoire karakter van het strafproces.​[4]​ Dat wil zeggen: geen ‘partijenproces’, althans geen proces waar de ‘formele’ waarheid voorop staat. Maar een proces waarin het accent ligt op de materiële waarheidsvinding, en waarin de verdachte (in het verlengde daarvan) voldoende de ruimte krijgt om zich te verweren tegen de bevindingen van een deskundige, bijvoorbeeld door middel van een tegenonderzoek. Kortom: met een wettelijke regeling kan worden bereikt dat wettelijke garanties m.b.t. de betrouwbaarheid, de kwaliteit en de onafhankelijkheid van in te schakelen deskundigen gepaard gaan met wettelijke garanties dat er in het strafproces voldoende ruimte blijft voor het ‘andere verhaal’. Daarmee kan een zeker tegenwicht worden geboden tegen ‘tunneldenken’ of ‘kokervisies’, en tegen de eventuele neiging om ál te gemakkelijk te leunen op de bevindingen van gezaghebbende deskundigen, die het – zoals bekend – onderling ook lang niet altijd eens over ‘hun’ waarheid.​[5]​ Dit dialoogkarakter van het strafproces veronderstelt overigens wel een actieve proceshouding van de verdachte (en namens hem: de verdediging). Hij zal tijdig gebruik moeten maken van zijn verdedigingsrechten, op straffe van rechtsverwerking. Ook wat dat betreft zal de wettelijke regeling de voorwaarden moeten scheppen voor een optimale mix tussen het belang van de verdediging en de andere belangen die met het strafproces zijn gemoeid (zoals een vlotte afdoening, een doelmatige inzet van middelen, enzovoort).
Ten slotte kan met wettelijke regeling worden ingesprongen op de accentverschuiving die ons strafrechtelijk stelsel de afgelopen eeuw te zien heeft gegeven. Dat wil zeggen: een accentverschuiving (wat betreft de materiële waarheidsvinding) van het eindonderzoek naar het opsporingsonderzoek. Eén van de consequenties daarvan is, dat deskundigen in een steeds vroeger stadium van het strafproces worden ingeschakeld door politie en het OM,​[6]​ terwijl het wettelijk stelsel waarin het inschakelen van deskundigen wordt geregeld, daar nog steeds niet helemaal op is afgestemd. Het zal duidelijk zijn dat een verbeterde wettelijke regeling deze ‘ondernormering’ (zowel wat betreft het inschakelen van deskundigen door politie en justitie, als wat betreft de positie, de proceshouding en de verdedigingsrechten van de verdachte) kan opheffen en kan voorzien in een regeling die (veel) beter is afgestemd op de dagelijkse praktijk. Zo kan een wettelijke regeling bewerkstelligen dat het contradictoire karakter van het strafproces (wat betreft het inschakelen van deskundigen) reeds in het vooronderzoek voldoende tot zijn recht komt ​[7]​

Dat mag dan allemaal zo zijn, en een verbeterde wettelijke regeling is zeker een stap in de goede richting, maar – en daarin kan ik het betoog van Wagenaar wel onderschrijven – daarmee zijn we er nog lang niet. De cri de coeur van Wagenaar was eigenlijk ook niet zozeer gericht tegen het conceptwetsvoorstel, maar betrof in feite een heel andere kwestie. Als ik het goed zie, ging het om de door vele wetenschappers en (forensische) deskundigen gedeelde zorg, dat allerlei beproefde wetenschappelijke methodes, expertise, kennis en bevindingen onvoldoende worden benut om rechterlijke dwalingen tot een aanvaardbaar minimum te beperken, dan wel: om het objectiviteits- en legitimiteitsgehalte van rechterlijke uitspraken te vergroten. Wat chargerend gesteld: de huidige wetenschappelijke kennis op allerlei terreinen behoort nog onvoldoende tot de standaarduitrusting van het strafrechtelijke apparaat. Nu is die spanningsverhouding tussen de rechtswetenschap en andere wetenschappen niet iets van vandaag of gisteren. En natuurlijk: we kunnen onze stellingen blijven betrekken en blijven wijzen op het bijzondere karakter van het (straf)recht ten opzichte van ‘de wetenschap’ en vice versa. Maar er is ook iets voor te zeggen de ‘communicatie’​[8]​ tussen recht en wetenschap te verbeteren, althans te onderzoeken hoe die kan worden verbeterd. En daarmee te bewerkstelligen dat (eventuele restanten van) een contraproductieve defensieve houding ten opzichte van elkaar wordt omgezet in ‘open minded’ bereidheid om de huidige wetenschappelijke ontwikkelingen te ‘internaliseren’ in het strafprocesrecht. Onder anderen Wagenaar heeft daar in tweeërlei opzicht wat aan proberen te doen. Zo heeft hij (vanuit zijn vakgebied) een aantal gedragsregels opgesteld voor wetenschappers die als deskundigen in een strafproces worden ingeschakeld. Aan de andere kant heeft hij adviezen geschreven voor de politie (in een handboek en in een rapport voor de rechercheadviescommissie).​[9]​ Echter, de bereidheid om dergelijke adviezen te omarmen en er naar te handelen blijkt bepaald nog niet erg groot te zijn. Uit de woorden van Wagenaar leid ik af dat daar een cultuuromslag voor nodig is. En ik voeg daar aan toe: wellicht moet die cultuuromslag ook wel van binnenuit komen. Dat wil zeggen dat een echte cultuuromslag m.i. alleen mogelijk is als strafrechtjuristen en -functionarissen uit eigen overtuiging erkennen dat we niet anders (meer) kunnen dan optimaal gebruik te maken van al dat nuttigs dat (andere) wetenschappen te bieden hebben, in plaats van voortdurend te benadrukken dat ‘het recht’ zich nu eenmaal op heel andere terreinen begeeft dan andere wetenschappen. Immers, dat laatste laat onverlet dat er in verschillende opzichten raakvlakken zijn. Daarbij kunnen we bijvoorbeeld denken aan het bewijsrecht en aan art. 37 (e.v.) Sr kwesties (ontoerekeningsvatbaarheid). Zo zou men kunnen stellen dat in de wettelijke opdracht aan de rechter om het ten laste gelegde alleen bewezen te verklaren als hij het wettig en overtuigend bewezen acht (in dubio pro reo), tevens een opdracht kan worden gelezen om zijn subjectieve overtuiging zoveel mogelijk ‘objectief’ te onderbouwen aan de hand van (wettige) bewijsmiddelen. Zo bezien kan deze ‘juridische’ norm ook worden beschouwd als een ‘wetenschappelijke’ norm. Wat daar ook van zij, ik denk dat juristen en met name rechters zich niet langer kunnen veroorloven om, met een beroep op het bijzondere karakter van de rechtswetenschap, voorbij te gaan aan de methodes, expertise, bevindingen, etc. van (andere) wetenschappen, met name op het terrein van het bewijsrecht. Rechters kunnen vandaag de dag niet meer aankomen met een ‘subjectieve’ overtuiging die niet of onvoldoende wordt gedragen door ‘objectief’ te verifiëren feiten, argumenten, en andere factoren waarop bewijsconstructies worden gefundeerd. Ik heb het dan bijvoorbeeld over kwesties als de betrouwbaarheid van getuigen (zoals jeugdige getuigen). Of – van een geheel andere orde – de betrouwbaarheid van een opsporings- of herkenningsmethode (een Oslo-confrontatie, een geurproef, een spiegelconfrontatie, enzovoort).​[10]​ Meer algemeen: de steeds complexer wordende samenleving vereist een manier van denken waarin niet meer zozeer de traditioneel aan de rechter toegeschreven wijsheid, intuïtie, inschattingsvermogen en – als het een beetje meezit – ook nog diens kennis van zaken voorop staat, maar de feilbaarheid van de rechter, de legitimiteit van diens beslissingen en in dat verband met name de vraag of diens uiteindelijke overtuiging wel wetenschappelijk of ten minste objectief is te verantwoorden.
De vraag bij dat alles is alleen: hoe kan worden bevorderd dat elke (straf)rechter, en elke andere ‘strafrechtelijke’ functionaris, de wetenschappelijke benadering waar ik hier op doel, in hun hart sluiten en zich eigen maken, zonder dat er ál te veel van hen hoeft te worden gevergd op het gebied van studie, training en bijscholing? Of vanuit een wat andere invalshoek: hoe kan worden voorkomen dat de gewenste cultuuromslag stukloopt op een al te grote weerstand bij rechters en andere functionarissen mede vanwege de niet denkbeeldige extra inspanning en werkbelasting die er waarschijnlijk uit zal voortvloeien. 
Ik denk eerlijk gezegd dat we er niet aan zullen ontkomen: een ‘verwetenschappelijkte’ kijk op (o.a.) het bewijsrecht zal met zich meebrengen dat er in de studie rechten en in het bijzonder in de opleiding en de bijscholing van rechters, officieren en opsporingsambtenaren, maar daarnaast ook op allerlei andere fronten, veel meer aandacht zal (moeten) worden besteed aan – wat ik met een overkoepelend begrip heb aangeduid als – de communicatie tussen wetenschap en recht.​[11]​ 
Goed voorbeeld is de faculteit van Maastricht, waar dit jaar een multidisciplinaire masteropleiding Forensica, Criminologie en Rechtspleging wordt aangeboden.​[12]​ Daarnaast zijn er bijvoorbeeld de verdiepingscursussen van de SSR, zoals de cursus over recht en psychiatrie. Voorts worden er de laatste tijd nog tal van andere initiatieven in die richting ontwikkeld.​[13]​ Stappen in de goede richting zijn bijvoorbeeld ook de voorstellen van de Raad voor de Rechtspraak voor de versterking van de rechterlijke oordeelsvorming in strafzaken, zoals het per gerecht aanstellen van ‘materie-deskundigen’ (rechters met een zodanig kennisniveau op bepaalde terreinen, dat de gerechten de rol en inbreng van getuige-deskundigen optimaal kunnen benutten).​[14]​ Er kan dus nauwelijks nog worden volgehouden dat er geen sprake zou zijn van een (van binnenuit op gang gebrachte) ‘cultuuromslag’. Echter, de vraag is of we niet nog een stapje verder zouden moeten gaan op deze weg van onconventionele en creatieve denkrichtingen. Ik heb in een ander verband wel eens opgemerkt dat het natuurlijk onmogelijk is dat in elke (ingewikkelde) strafzaak een deskundige meeloopt. Maar op de keper beschouwd, doet die figuur zich al voor. Ik denk daarbij aan ‘lekenrechters’ (de zgn. ‘raden’) zoals de Ondernemingskamer van het Amsterdamse Hof die kent. Maar ook de Pachtkamer, de Centrale Grondkamer en zelfs de Penitentiaire kamer van het Arnhemse Hof. Zo wordt de penitentiaire kamer van het Arnhemse Hof uitgebreid met twee gedragsdeskundigen als in hoger beroep een verlenging van een TBS, of een plaatsing van een jeugdige in een inrichting, wordt behandeld. Zou iets dergelijks ook mogelijk of wenselijk zijn in ‘gewone’ strafzaken? Want is het niet zo, dat rechters in deze verwetenschappelijkte wereld in steeds meer gevallen (moeten) leunen op deskundigen, omdat ze er zelf niet voor hebben doorgeleerd en in die zin dus zelf als ‘leken’ moeten worden beschouwd? Niet dat ik er voor pleit de beslissingen in strafzaken aan deskundige leken over te laten. Ik ben van mening dat de kernbeslissingen in het strafproces moeten worden genomen door onafhankelijke ‘magistratelijke’ professionals die daarvoor speciaal zijn toegerust en opgeleid. Ik leg slechts de vraag voor of het ondenkbaar zou zijn deskundigen die aan bepaalde eisen voldoen (bijscholing, etc.) aan te stellen als toegevoegde (straf)rechter in ingewikkelde strafzaken. Zodat ze in die hoedanigheid van ‘toegevoegd rechter’ tot en met de beraadslaging in de raadkamer de ‘echte’ rechters zo nodig van advies kunnen dienen en/of ook een stem in het kapittel zouden kunnen hebben.​[15]​ Wat mij betreft een interessant vraagstuk, mede in het kader van de discussie die inmiddels weer is opgelaaid over de vraag of we in Nederland niet eens moeten kiezen voor lekenrechtspraak. Als gezegd: dat heeft niet mijn voorkeur, met name niet als daarmee wordt gedoeld op juryrechtspraak. Dat past niet in ons stelsel, waarin het accent ligt op het vooronderzoek. En ik geloof ook niet (zoals sommige voorstanders van lekenrechtspraak) dat daarmee het vertrouwen van de burgers in de rechtspraak kan worden hersteld en dat daarmee de legitimiteit van rechterlijke uitspraken kan worden versterkt, maar daarover een andere keer meer. Wel is het wat mij betreft de moeite waard om de voors en de tegens van onconventionele oplossingen (zoals in dit geval: het aantrekken van deskundigen als toegevoegde rechters) tegen elkaar af te wegen met het oog op de erkenning dat we de voortschrijdende ‘verwetenschappelijking’ van onze samenleving niet (langer) uit ons strafproces kunnen weren. 

Andere oplossingen die tegemoet komen aan de vrees dat de werk- en studielast van (aankomende) juristen door deze m.i. wenselijke ‘cultuuromslag’ alleen nog maar verder toeneemt, liggen – zo lijkt het – niet voor het oprapen. Alhoewel: het moet toch mogelijk zijn om, in een samenwerkingsverband tussen juristen en deskundigen, bijvoorbeeld ‘handleidingen’ inzake (o.a.) gedragswetenschappelijke kwesties te ontwerpen die geen al te hoge eisen stellen aan de basiskennis op gedragswetenschappelijk terrein.​[16]​ En zou het bijvoorbeeld ook niet haalbaar zijn om indicatoren van (on)betrouwbaarheid van bepaalde opsporingsmethoden, herkenningsprocedures, bepaalde categorieën getuigen, bepaalde categorieën deskundigen, enzovoort, op een toegankelijke wijze te bundelen (of voorzover dat nog niet is gebeurd: te ontwikkelen)?​[17]​ Bij dat alles kunnen we volop gebruik maken van wat er op dit terrein inmiddels allemaal al te koop is (algemene adviezen van deskundigen,​[18]​ richtlijnen inz. het horen van jeugdige getuigen of slachtoffers van delicten, regels van best practice, etc.). 
De boodschap zal inmiddels wel duidelijk zijn: een voorzichtig pleidooi voor een zekere vorm van standaardisering en objectivering van bijvoorbeeld het (on)betrouwbaarheidsoordeel, hoewel daar natuurlijk wel meer bij komt kijken dan een ‘Handboek voor Feit en Bewijs’. Maar vooral, en meer in zijn algemeenheid, een pleidooi voor de verbetering van de communicatie tussen ‘het recht’ en ‘de wetenschap’: hoe voorkomen we terminologische ruis (of zeg maar gerust ‘een Babylonische spraakverwarring’) tussen de jurist en de forensisch deskundige. 
In een moderne aanpak van ons strafprocesrecht mag zo’n benadering, en de vanzelfsprekendheid daarvan, niet meer ontbreken. 
Er zijn natuurlijk nog tal van andere kwesties en vraagstukken waarop we, in het kader van een herwaardering van de rol van de wetenschap in het recht, onze aandacht zullen moeten richten. Kwesties die (bijvoorbeeld) vragen om een heroriëntatie op ons bewijsrecht als zodanig, en de motiveringseisen die in dat verband aan de rechter mogen worden gesteld.​[19]​ Daarbij gaat het om vragen als: is de hoofdregel dat de rechter in beginsel geen rekenschap hoeft af te leggen over de selectie en waardering van de bewijsmiddelen, nog wel in overeenstemming met de huidige inzichten? Is de hoofdregel dat de rechter in beginsel zelf mag beoordelen of en in hoeverre het bewijsmateriaal betrouwbaar mag worden geacht, zonder motiveringsplicht (behoudens uitzonderingsgevallen), en in beginsel zonder responsieplicht als daarover een verweer wordt gevoerd, nog wel bij de tijd? Moet de rechter bijvoorbeeld niet worden verplicht om zijn betrouwbaarheidsoordeel te motiveren (ook zonder dat er terzake verweer wordt gevoerd, dan wel: zonder dat er terzake sprake is van een uitdrukkelijk onderbouwd standpunt van de verdachte of van het OM​[20]​) als er naar huidige inzichten geen zekerheid bestaat over de objectieve betrouwbaarheid van het desbetreffende bewijsmiddel? Is tegenwoordig nog verdedigbaar dat er geen hoge eisen worden gesteld aan de opgave van redenen die tot de bewezenverklaring hebben geleid? Daarmee samenhangend: is verdedigbaar dat de rechter zich, wat deze redengeving betreft, beperkt tot een verwijzing naar de (zonder motivering) geselecteerde bewijsmiddelen, met als standaardformule ‘evenzovele redenen (…)’? In hoeverre moeten de rechter en het OM worden onderworpen aan een zelfstandige motiveringsplicht en in hoeverre kan de omvang en de aard van deze motiveringsplicht afhankelijk worden gemaakt van de proceshouding van de verdachte, mede gelet op de mogelijk grote werkbelasting die een verruiming van de motiveringsplicht voor de rechterlijke macht kan inhouden? 




Het zal duidelijk zijn dat ik in grove lijnen enkele vraagstukken heb geschetst waarop ik in dit korte bestek niet al te diep kan ingaan.​[21]​
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^20	  Zie art. 359, lid 2, 2e volzin, Sv ; zie ook HR 11 april 2006, LJN AU 9130.
^21	  Jelte Hielkema en ikzelf zijn ons wat dat betreft aan het oriënteren op de vraag hoe we in deze richting kunnen voortborduren op de onderzoeken die we in het verleden hebben verricht m.b.t. de positie van de deskundige in het strafproces, en die mede een rol hebben gespeeld bij het concipiëren van het conceptwetsvoorstel. Zie  N.K. a.w. 1999, en J. Hielkema, Deskundigen in Nederlandse strafzaken, (diss.) Sdu 1996 (met als één van de promotoren: W.A. Wagenaar; ook toen hebben de promovendus en zijn promotor zich al beijverd om de ‘communicatie’ tussen feit en norm te verbeteren).
